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第三章
昭和二三年民事訴訟法改正による「いわゆる欠席判決」法理の安定
昭和二三年の民事訴訟法改正によって、一方当事者の不出頭時の擬制自自の成立が明文で規定され、そのため
立法的解決がなされたと理解されることによ号、戦前の議論状態が批判刊分析の対象とされることはなくなった。本章では、「いわゆる欠席判決」法理の戦後の安定ぶりを明らかにするために、第一箆では、その昭和二三年民訴法改正について紹介し、第二節では、そ 後平成八年民訴法改正前までの擬制自白肯定説の定着と議論の性質の変化を分析し、第三章では 平成八年民訴法改正によって「いわゆる欠露判決」法理に加えられた変更について補足的に確認する。
O
第一節
昭和二三年民事訴訟法改正
戦後まもなく、担民事訴訟法は昭和二二年法律第七五号「 
本国憲法の施行に伴う民事訴訟法の応急的措置に
関する法律」による改正を経て、昭和二 年、一部改正された。改正法案の成立過程は暁らかではない。結果として、改正法によれリ旧民 一四  
条に辻第三項が追加された。
「第一一項ノ規定ハ嘗事者カ口頭弁論ノ期ヨニ出頭セサル場合ニ之ヲ準用ス但シ口頭弁論期日ニ出頭セサル嘗事
者カ公一不送達ニ依ル呼出ヲ受ケタルモノナルトキハ此ノ限ニ在ラス」
E
致蔚提案理由はこの追加について説明しない。昭和二三年五月一九日の第二回国会参議毘司法委員会における
説明によれば、但書において公示送達時 適用 制捜 た点に立法の主張があり、欠席者に援制自白が認められること自体は従来の判例が認めているところであるとのことだっぉ。 かし、立法担当者がいう従来の判例とは、
2 
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不提出擬鰐自白説を傍論でとる薦出大審院昭和八年四丹二五日判決だったことが、改正法成立とほぼ同時期になってようやく明らかにされる。これに対して、不出頭不提出擬制自白説を前提とし、擬制自白の或立に両事由の帰責性を要求する前出大審院昭和一九年二一月一一一一日民事連合部判決は麗慮されなかっぉ。
なお、区裁判所に代えて儒易裁判所が設置されたのに伴い、簡易裁判所の訴訟手続に関する特期が新たに設け
られ、改正後の自民訴法三五人条は次のように規定された。
「第百三十八篠ノ規定ハ原告又ハ被告カ口頭弁論続行ノ期昌ニ出頭セス又ハ出頭スルモ本案ノ弁論ヲ為ササル
場合ニ之ヲ準用スル」
本条の趣旨としては 簡易裁判所における訴訟手続の迅速化の観点から、国民訴法二二八条を第二回以降の期
自についても準用することにしたと説明される。
このような立法の背景事憶として、昭和二二年から一一一二年にかけてすでに事件数が急増していたこと、および、
民事訴訟法の一部改正の作業が、行政事件訴訟特例法の立法作業と捧け持ちでなされたことが知られている。
以上の立法に対して、当初の学説 搭別の批 も評留も示さなかった。国民訴法一四 
条三項の追加は従来の
O
判例に沿うものであることが認められ、旧民訴法三五八条の改正が簡易裁判判所手続における擬軒自白成立を拡大するものであるとの認識は一不されなかった 
c
同法律付期第一項は日本国憲法施行の日から強行する旨を、第二項は昭和二三年一一月一日で失効する旨を定めた。この第
O
二項辻、昭和二二年法律第一九八号、昭和二三年法捧第一 
号、及び員事訴訟法改正法である昭和二三年法律第一四九号に
よって、昭和二コ一年三月一五日、同年七晃一五日、昭和二四年一月一日と改正された。なお、同法の解説として兼子一「民
( 1 ) 
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訴磨急措置法」法律時報一九巻五号(昭和二二年)五人頁がある。
( 2 ) 	
裁判所持報入号(昭和二三年)五頁、及び、第二回国会衆議読司法委員会議録第九号昭和二三年四月五日と第二呂田会参
議院言法委員会会議録第一四号昭和二三年四月六 
における奥野健一政府委員の説明を参照。改正法律案の要点として入点
挙げられるが、その中のいずれにも当てはまらないように思われる。
( 3 ) 	
第二回国会参議読司法委員会会議録第二五号昭和二三年五月一九日における奥野建一致府委員の説明。第二回盟会衆議毘
司法委員会 録第一一一号昭和二三年 月二二日の奥野政唐委員の説明も公示送達制度との関係でしか旧民訴法一回 
条に触
れをい。なお、奥野健 「民事訴訟法改正の構想」暫タ二 三 六頁(同・裁判と立法(昭和六一年第一 規)六三九頁以下所収)も河旨。
( 4 ) 	
最高裁特房事務馬民事部「民事訴訟法の一一訟を改正する法律解説」民事裁判判資耗第四号(昭和二三年)一一頁、奥野健一持
三宅正雄・改正民事訴訟法の解説(昭和二三年海口書届)三五頁(開書復刻販 
本立法資料全集部巻二ハ囲(平成二一
年信出社出窓))。ともに、「学 上異論なしとしない で、これを明確化する」と述べる。なお、南解説とも準錆手続期日の欠席にも擬制邑白が成立するとしていた。援制自白の成立を最初の患日に限定 手がかりも再解説中に見ることはできな い 。  
( 5 ) 	
前出大審院昭和一九年二一月二二自民事連合部判決の趣苦からは、公一本送達時の擬制自自の或立は京期として否定される
べきはずである。しかし、昭和二三年六月一 
OE
、一一  
の民事裁判官会同における協議では、公示送達時の限定の立法措
B
量が加えられたことについて議論がなされ、そこでは、公示送達の場合の審理の程変について疑問が寄せら 、その際、「詫
来、公示送達の場合にも擬制自白の適罵があった趣旨に鑑み 皆同略でもよいのか、疑問があったので提出した 」と 密島地

B
裁から発言があった(民事裁判丹報二号(昭和二三年 二二 貝)。そこには、昭和一九年二一月二二日大特を踏まえた様子がない。このことに爵連するか しれない当時の事靖として、戒龍通孝「判例概観」法 一九巻二二 一一一一年)二人頁は、「太平洋戦争の末期から、大審院判例集 愛行も、甚だしく不規則を極めている。現在までに私 手許にはいった分だけをいう らば、昭和十九年十一月廿入日隙をはって、暫僻集第二三巻一七援が護行されて以来、暫く判傍集は休みであ 。そして終戦後、昭和二十一年になってから、漸く復刊したと患ったら そ も八月までで終りとなり、そ 後はどう った
-E
O
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のか不明である。」と述べる。議出大審院昭和一九年一二見一一一一吾民事連合部判決は民集二三巻一九号である。したがって、戦後しばらくの問、韓併集自体が発行されなかった、ないし、入手医難だった可能性が存する。ただし、戒能論文中には需判剖の収録がある。
( 6 )
最高裁割判所事務員民事部・前掲(註  
4 )
二入真、奥野れれ三宅・前提書(註  
4 4 )
六一頁。  
( 7 )
最高裁判所事務総局民事局「昭和二十三年度民事事件の概況」法曹時報一巻七号(昭和二四年)によれば、まず、裁判官
E
O
欠員数が昭和一一一一年一一一月三二百において、高等裁判所三 名、地方裁判所 八一名、簡易裁判所一一五名、昭和二一二年一一 一 月 コ 二  
において、高等裁判所一九名、地方裁特一前九三名、簡易裁判所一 
六名であった(五三頁)。そして、全国裁判所
民事新受総件数累年比較(六五頁)によれば、昭和一六年六二二、四一 
件、昭和一七年五二四、二一六件、昭和一八年四
六七、四六五件、昭和一九年三七三、 
八九件、(昭和二  
年の数字なし)と戦時中一貫して事件数が減少し続けたが、昭和
一二年三七三、六一六件、昭和二二年三七七、二ニ二件に対し、昭和 三年 七人 二五一件と急増した。とりわけ、地方裁判所の新受 件が圧倒的に増加したが、その主国は家事審判法の施行 家事審判所の創設による家事審判所事件の急増であり、昭和二三年地方裁判所新受事件裁数二九、入六人件のうち七 
パーセントの二 
三、六六二件を占めた。しかし、家
O
事審判法の施行にもかかわらず 専任の 判官の増員は昭和 四年度にようやく認められ (五 頁)。なお、最高裁判一昨事務総高・昭和二七年司法統計年報10民事編は昭和二 年から昭和 七 までの統計を掲載しているが、そこで挙げられる昭和二三年の全事件数辻二七回、三八九 であり，、前述の全国裁判所民事新受議件数累年比較における数字とかけ離れている。奇法統計が家事審特房事件数を加えずに えたためであると推察さ る。この昭和二七年司法統計は その後 すなわ
O
ち招和二三年から唱和二七年まで、事件数が 貫して増加し続けたことを示しており、 の全事件数は約二倍の五
O
四九、七一  
件に達している。 	  
E
( 8 ) 	
第二匝国会衆議院司法委員会議録第九号昭和二三年四月五 
と第二居国会参議院司法委員会会議録第一臣号昭和二一二年四
月六日において、奥野健一政府委員は行政 訴訟特椀法案の提案理由も説明している。を 、奥野健一「行政事件訴訟特
O
例法の解説」同・前掲書(註 
3 )
裁判と立法六五六夏参類。 
O
( 9 )
菊井維大「改正民事訴訟法について」法律新法七五 
号(昭和二三年)
一一員、中田淳一
「改正民事訴訟法の諸開題」民高
O
O
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O
法雑誌二三巻六号(昭和二医年)二八頁。
第二節
載後の議論展開
昭和二三年民事訴訟法改正の後、欠席被告に擬制自白を認めるべきか否かの議論は肯定説の方向で収束し、「いわゆる欠席判決」法理は安定していく。その様子を描写すべく、第一款で昭和二三年改正直後の判例を紹分
し、第二款で室後の期日に関する法改正・規制刻制定に触れ、第三款で期日の変更の問題が鰐怠当事者の事前救済と観念されなくなっている隷子を明らかにする。次いで、「いわゆる欠露判決」とはやや異なる場面での議論と
O
して、第四款で防禦機会を得ないまま敗訴暫決を受ける者の救済が論じられているこ に、第五款で、双方当事者の欠露に関する議論に触れ、それぞれが間接的に「いわゆる欠席判決」に関係するこ を確認する。最後に、平成人年民事訴訟法全面改正直前の「いわゆる欠席判決」に関す 下級審裁判例を紹介・分析し、「いわゆる欠席判決」法理の安定化がもたらした問題を総括する。
第一款
昭和二三年民事訴訟法改正麗辺時の裁判例

昭和二三年長訴法改正によって担民訴法一四
O
条三項が追加されて、前出大審読昭和一九年二一月二二自民事

連合部判決の提起した問題は「多数説の方向で立法的に解決された。」と理解されたせい料、擬制邑自の成否 
判断に際して不出頭及び不提出の帰責事由の存否を問、つ裁判例は見当たらない。
これに対し、期司の変更の可否について判断する判例が戦後関もなくから現れる。まず、最高裁昭和二五年一月三二日判決民集四巻一 
号五一六頁は、当事者の一方に出頭しがたい顕著な事由があれば期日の変更串講を
許耳すべきであるとの従来からの一般論を前提として、代理人の出頭不能は額著な事由に当たらないとして変更
6 
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を認めなかった原審の判断を是認した。さらに、間判決は、空訴審で最初に指定された期日の廷期期日における、氾民訴法二二八条と昭和二五年改正前民訴法一五二条理項の適用の有無についても判断を示しており、前者は適用されるが後者は適用されないとして、両者の区別を改めて暁らかにしている。その結果、控訴状記載事項を陳述されたものと看倣しつつ、控訴状に事実上の事項の記載がないこと ら、侶民訴法一回 
条三項によって控訴
E
人は被謹一訴人の主張事実を自白した 看散し、控 を棄却した原審が維持されることとなった。
また、最高裁判例の集讃により、当事者の一方が不出頭のまま弁論が終結され、鴇決言渡期日の告知がなされ
た場合には、その告知は不出頭当事者に対 ても有効であるとさ料、また、口頭弁論再開の可否について 従来の裁判例同様、裁判所の専権事項であるため、再開の申請を採用しなくても違法ではないとされた。
以上、戦後まもなくの判例法理をまとめると次のとおりとなる。期日の変更申立てによる出頭不能時の救済は
戦前や戦時中から後退した。そして、不出頭者は判決言渡期日の呼出状の送達を受け取ること しに、すなわち、白頭しなかった期吾において弁論が柊結されたことを知らないまま、判決を受ける可能性が認め れ、たとえ弁論の終結を知っても、当一該審級における弁論再開による救済が与えられる保障はなかっ 。
第二款期 
に関する法改正・規期額定
昭和二三年改正から二年後の昭和二五年、民事訴訟促進を旨とする民訴法一部改正と「民事訴訟の継続審理に
関する規期」(以下継続審理規則とする。)の制定が極めて迅速になされ 。これらもあくまで臨時の措量であち、しかも、当時は民事訴訟法の全面改正が予定されており、そ 改正項目の一つには欠霜判決髄度の採用が検討対象と て含まれていた。
昭和二五年改正によって、期自の変更にはいっそう厳搭な要件が課された。最初の口頭弁論期日の変更につい
O
7 
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ての昭和二五年改正前田民訴法一五二条四項が、改正法においては、同条の西項と五項とに分けて規定され、準備手続を経た口頭弁論期日の変更は、「己ムコトヲ得サル事由」が存する場合 み許可されることとなった(四項)。準錆手続を経た期日の変更を制課的にのみ認める理畠は、準錆手続の結果に基づき口頭弁論を経続的に集中して行う継続審理 実現するためであり、そこで生ずる不都合 当事者双方の意見を毘いて期日を指定する(継続審理規尉要縞(案)第四の二、継続審理競馬二一条)ことによって、ある程度緩和されると説かれた。これに対して、継続審理規則においては期日全般 の要件が厳格化された。その解説によれば、従来、「顕著ナル事由」泣相当広く解釈され、期日の変更が寛大に許されていたためであるとされる。その結果、疾病を理由とする期日変更申立てには、その事由を具体的に記載した書匡を提出し、医師の診断書等によってそ 事由 明らかにしなければならず(同規則三条)、そ 診断書 方式が定められ(同規則盟条)、方式違反 診断書は受理されないとされた(河規制剤五条)。さらに 解釈規定として、「顕著ナル事由」が存する場合 認められる準錆手続期日の変更について、複数の訴訟代理人がある場合に一部代理人に み変更事由 存すること、及び期日指定後に陪じ自時が飽の事件の期日に指定されたことに基づいては変更が認 られず(詞規則一五条) 「己ムコトヲ得サル事由」が存する場合のみ認められる準葡手続を経た口頭弁論期日の変更について、同規則一五条の事自 加え 、事実及び証拠の課査が充分でないことに基づく変更が認められない(同規則二二条)とされた。なお、訴えが提起されると原期としてまず、最初に口頭弁論期日を開き、その最初の口頭弁論期自の指定は、原期として訴えの
O
提起から三 
日以内とされた(同規則九 
j
一 一 条 ) 。
右の法改正と規期制定とによって意図された継続審理方式は、しかし、その後定着せず、その継続審理方式の
前提である準備手続の実施も一般化しなかった。また、嬬日の 制限的と ったわけでもなく 第一回口頭 
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弁論期日が三 
日以内に指定されることも少なかったようであ話。他方で、昭和二五年の民訴法改正及び纏続審
O 理規則制定と前後して、最初の期日を口頭弁論期日として指定し、被告不出頭の事件については「いわ吻る欠霜判決」をし、事件をふるい分ける手法は定着しお。
そして昭和三一年、民事訴訟規則別(以下回民訴規期とする。)が制定された。顛  
に関する規定については、継
O
続審理規則中の診断書提出に関する部分を削除し、変更を許すべきでない事自の例示規定に、やむを得ない場合の変更を例外的に認める旨を追加したほかは、継続審理規則の規定を日ぼ間引き継いだ(旧民訴規期二ニ 
1
一七 、 二
七、二人類  
)0 
第三款
期日の変更に関する判例法理と実務
一、昭和二五年改正後の期日の変更に関する裁判例の概観
昭和二五年改正の後、期日の変更に関して 「顕著ナル事由」及び「己ムコトヲ得サル事由」の存否について
判断する最高裁判例は、継続審理規期入条に
E
の変更が裁判所の職権事項であることを前提とした規定が置か
れ、しかも、職権事項ゆえに不隷申立てできないとの 出大審読昭和五年八月九ヨ判決の先例が存するにもかかわらず、その後も現れ、
いずれも変更申立てを却下した原審の結論を維持している。その中には、当事者の出頭
不能にもかかわらず変更申立てを認めなかった事例も存する。最高裁昭和二七年五月六日判決民集六巻五号四九
頁は、第一審以来病気を理由に終始弁論に出頭しなかった場合でも、代理人を選任するとか、準積書面によっ
て主張を暁らかにするべきであったとして、変更串 を なかっ問。ただし、第一審が不出頭に基づく擬制自白によって被告敗訴と たのに対し、原審は変更を・申し立てられた期日にお て弁論を終結したもの 、控訴
(同時)
状の陳述を擬制した上で証拠に基づく判断をしている点に注意 なければならない。したがって、この判決は擬
E
s 

〈論 説}
純白自に基づき不出頭者に不利な認定をしたわけではないこととなる。以降も、空訴審の最初になすべき口頭弁論期日の変更申立てを却下した原審の判断 是認する判例が続くが、その原審においては、控訴状の陳述が擬制された上で審理がなされているとの前提が存するものと推測される。これは、戦前の取扱いとは対照的な側面ある。謹訴審の最初の期日の変更に関する大審毘判部中に、謹訴状の諌述擬制と関採なく、謹訴審の最初に すべき期日における一方当事者の のみから、直ちに擬制自自の成立が認められたものと推滅される事傍が存し、少なくとも前出大 院昭和一九年一 
月二  
日判決はそのように理解しうるものであった。
右の判例の動向を「いわゆる欠霜判決」との関係という視点から、次のように分析することができる。被告の不出頭不提出によって直ちに被告敗訴判決となる「いわゆる欠霜判決」の典型的手続経過において、期
日の変更に関する最上級審の判例群は、不出頭不提出 基づく擬制自白成立 よる不務益の救済の必要について意識せず、変更申立てに否定的な 断を続けている。これは理由のあることである。そもそも、第一審において
O
被告の不出頭かっ不提出によって擬制自白が成立し、被告敗訴 判決が されたとしても、その被告 控訴すると、期日への再度の不出頭の際にも控訴状の陳述が擬制 、不出頭不提出による擬能自白の成立はすでに回避
O
され話。謹訴状における記載が請求原因事実に対する認否を明らかにしをい場合には、その事実について 擬制
自白は改めて成立する料 それは控訴人が自ら 主張 提出機会を利用した もかかわらず主張しなかったと評
悟されうる。なぜなら、控訴人(被告) る書面の提出 存するか であ 。
二、期日の変更と「いわゆる欠霜判決」との関係の希薄化の基盤
右に触れたとおり、期日の変更と「いわゆる欠席 決」の救済の可否との関係は希薄化し、その直接の理由と
10 
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して、控訴状の諌述擬割が認められたことが挙げられる。しかし、それで説明し尽くせるわけではない。既に述べたとおり、大審院時代に、控訴人による荷らの訴訟資料の提出もない場合における控訴状の諌述擬制を認めた傍もあり、前出大審院昭和一九年一 
丹二  
判決は、そのような不安定な状況の中で、期日の変更の鴇断を通
O
OE
じた擬制告白に基づく不利益の救済の側面を・有していたのであ むしろ 再者の希薄化を支えたのは、前出大審読昭和一九年一二月二二司判決による不出頭不提出擬制自白説の浸透であると思わ る。以下、その説明を加えてみたい。
控訴審での控訴状の陳述擬制によって、被告不提出という事態は解泊されると、その段階で、不出頭不提出擬
制自白説の出番は ったんなくなる。控訴審の最初の期日において例外的に成立す 控訴人(被告) 擬制自白は、あくまで、提出された控訴状 おける原告主張事実に対する認否の不記載を擬制自由に結びつける考え方に基づく。しかし、これはやはり不提出不出頭擬制自白説を基礎としている。提出機会が存したのに提出しなかったことから擬制自白の或立を認めるからこそ 提出は提出機会が存したことの確証となり、 つにもかかわらず、控訴状中に粟告主張に対する認否が記載されない以上、帰責性ある不提出として擬制自白が成立する。なければならない
右の説明が不提出の婦素性に重点を置いたものであり、不出頭の婦責性を顧憲しないものであることに留意し
G
したがって、不提出の婦責性に重きを置くかたちでの不出頭不提出擬制自白説の定着は、本
来、顛巨への出頭不能に対する事前救済と事後救済として、期
E
の変更の可否の問題と擬制自白による処理の可
否の問題とが有していた密接な関係を、理論上も切り離す役割を果たしたといいうる。戦後の審理負担軽減 切実な必要から期日の変更 ついての法改正や規則制定が特に積握的になされ のも、このような背景事靖に由来 
11 
〈論 説}
する。そして、
いったん擬制自告の開題と切り離されたはずの期日の変更について、その要件が厳格化したこと
は、その厳格な結論の正当化のために、不提出についての帰責性のいっそうの重要視をもたらし、それが逆に不出頭の婦責性の軽視につながることになった。このような次第で、(不出頭)擬制自白肯定説と否定説との間の
B
折衷的な立場を採って、理 上救済の余地を広げたかに見えた前出大審説詔和一九年二一月二二日判決は、かえって顛日の変更要件の厳格化をもたらし、さらに、その厳格化は不出頭不提出擬制自白説の不提出擬制自由説への近接をもたらすこととなったと理解できる。その結果、そもそも同判決が擬制自白についての重要な先例として認識すらされ くなるのである。三、期日の変更と「いわゆる欠席判決」との関係の毒薄化の実務への波及
期自の変更の可否の問題と「いわゆる欠露判決」の救済の可否の問題との関係の希薄化は、口頭弁論再開の可
否、及び判決言渡期日 呼出の要否に関す 、 の後の最高裁鴇例 おいて一貫していることが確認でき苧
このような事情は、まず期日の変更に関して、法や規期、及び公背された裁判例の不出頭に対する厳格な姿勢

と訴訟実務における援やかな取扱いと 看離が繰ち返し指摘され、しか 解請されなかった京国の一端を説明
しているように思われ話。理論上切り離されうるのは、あくまで書面手続による処理可龍性を重視するためであ
るが、期 
への現実の出頭を通じた審理の充実の必要性を認識する限与、期日の変更要件を一概に厳格化するだ
けではすまないのである。また、それと関連し 、期日 変更につい 相手方の用意を得ることが容易であれノ、同意があればその理由に多少疑問があっても変更を許す実務噴習が る程度存していた旨 指摘もなされ針。いずれも両当事者に争 の存する場面での緩和傾向である。
12 
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他方、口頭弁論再開や判決言渡期日の呼出に関しても、同議に最高裁判例や不出頭不提出擬制自白説に基づく
理論の厳格さと実務の緩和との黍離をもたらしうるはずだが、事需は大分異なる。というのも、口頭弁論再開についての実務が特例より緩やかであることの指捕は存するものの 判決言渡期日の呼出が実務ではほとんどなされない上に、「いわゆる欠席判決」について弁論終結から判決言渡までの期間が短期間関であることが指摘されるためである。したがって、欠霜者に口頭弁論再開の申請の機会を与えるための配意が特別になされるわけではなく、口頭弁論再開の申請がたまたま判決言渡しの前になされることがあれば 場合によっては、その申請が顧憲されることがあるというにすぎない。欠席者がそ 恩恵 受けるために 、欠席後可及的速やかに口頭弁論再開の申請をすべきということになる。そして、「いわゆる欠罪判決」に関する結審から言渡しまでの期間の短縮が
O
極端化すると、 とえ口頭弁論再開要件が緩和されたとしても、「いわゆる欠席判決」 救済手段として 機能は事実上洛減す説。やはり、裁判所 巨から見て両当事者に争いのある場匡で緩和傾向が存し、裁判所にとって争いがないように見える場面では厳務 手続を進仔させるということであろう。
右の経韓の下、被告の期日の欠需に対する戦後の裁判実務の姿勢は次のように示される。最初の期日への被告の出頭不能についての救済は期日の変更申請によってなされるべきであ説。変更申請のな
かった場合には、一般に擬鰐自白が成立して結審するものであ か浜、それを前提として、期日欠席後、可及的速や に口頭弁論再開の申請をすべきであり、判決がなされれば控訴によって救済を求め べき あ 。
ここにおいて、旧民訴法一四 
条三項が準情期日にも適用されるとしていた立法担当者の見解が受け入れられ
ることはなく、昭和二三年民訴法改正亘前の通説的見解 すなわち、前出大審院昭和一九年二一月二二日判決の不出頭不提出擬制自白説が、婦責 由の存否の審理 救済手段について 問題に況とんど触れられることなく、 
13 
〈論 説〉
しかし、不提出擬制自白説への近接傾向を強めながら、実務で受け入れられたのだった。結馬、昭和二三年民訴法改正による旧民訴法一回 
条三項の追加は、たしかに直前の通説を確認するにとどまるものにすぎなかったが、
O
その後の期日の変更要件の議諮化に伴って、不提出擬制自白説への近接化が進行したため、結果的に立法担当者による前出大審院昭和八年四月二五日判決の引用が、現在の規範の説明としてそ なりに通用すること なっているのである。
防禦機会を得ないまま致訴判決を受ける者の救済
被告の欠痛に対する実務の考え方の延長として、期日輝怠後の取扱いも明確にされなければならない。その一
つは、口頭弁論再開の申請が判決言渡し前に間に合ったとし 再開されるべきなのかどうかである
第四款
c
最高裁の
判決がこの問題を直接扱い得ないことは前述したし、下級審裁判例もほとんど見当たらず、議論もさほどなされない持、かえって「いわゆ 欠露塑決」とは別の場面で興味深い議論があるので、立ち入っておきたい。
口頭弁論の再開について、侶民訴法一四 
O
条三項を適用して結審したとき、窮日の憾怠が正当な事由によるも
のであることを欠席当事者が諌萌した場合には、再開すべきであると論ずる春力学説があり、こ 際 なぜ 口頭弁論再開について判文中に触れるところ 前出大審院昭和一九年二一丹二二自民事連合部判決 参照が詣
(日目)
示されていた。これに対し裁判例は、裁判所 専権事項ゆえ申請を採用しなくても違法ではない旨を繰り返し
ところが、最高裁昭和五六年九月二西日判決民集三五巻六号一 
O
八八貰は、この専権事項ゆえ適法との判例法
理を原期として承認しながら、明らかに民 訴訟におけ 手続的 義 要求するところであると認められるような特段の事由がある場合、弁論を再開しない措置が違法 な との一般論を示 、原判決破棄原審差戻しの結論
(伍)
い た 。
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を採った。この判決は、口頭弁論経結前に存した攻撃防禦方法のある部分に関してのみ、それを口頭弁論において主張しなかったことが責に婦すべき事由によらない場合であっ討。この場合、判決が確定すると、既判力によっ 後訴における事実主張が遮断されるのであり、特旨もこの点を論拠としている。
この判決に対する評釈は、鴇旨の前半たる一般論と後半の論拠とに相応して、手続的正義の明確化を指向する
動きと、既判力理論との関係を考察する動きとに分かれ、しかし、しばしば調者の開題の相関性が議論され討。まず、現判力による主張の遮断を論拠と ならば、判決言渡 前に口頭弁論再開 申請がなされた場合のみ救済され、申請がなされない場合には救済されないと区別する理由はなく、既判力による遮断そのものを否定すべ
(川崎)
きとされる。これに対し、口頭弁論再開による救済と既判力 よる遮断の排誌による救済とは、必ずしも相互に排也的な関係にあるわけではなく、まず口頭弁論再需による救済を考憲した上で、それでも手続保揮が不十分であると考えられる場合は遮断効の否定を認めるべきともされる。 らに、既判力の理解の方を、 内失権の集合体であると把握 る ともあお。いずれも、伝統的既判力そのものとは別の考慮要素での正当化が試みられたと評価しうる。
ある一部の攻撃防禦方法についてのみ主張機会が存しないという事態は稀であろう。が、こ 判決後の学説は、
事例判決として往置づけず、口頭弁論終結時までにすで 存す 攻撃防禦方法を主張しないことにつき 当事者に責に揮すべき事由が存しないという事態に、さ ざまな理論的位量づけを与えた したがって、口頭弁論 再憶が当事者の(一部であれ全部であれ)憾怠について一定の救法措量の役割を担い そのこ さまざまな根拠から支持されうるものと理解でき 首自大審院昭和一九年二一月二二日民 連合部判決 参照の指示は、「いわゆる欠霜判決」を論ずる捺に、口頭弁論再開手続が無視し得ない手読であることを示唆してお号、前出最 
15 
〈論 説〉
高裁昭和五六年九丹二四日判決後も、その関係は讃語的に評錨されていることが確認される。
第五款双方当事者の題 
揮怠に関する裁判例と不熱心訴訟追行詰
E
期日の変更が期日揮怠の事前救済としての位置づけを切り離されて、すくなくとも判例法理としては最格化し、
口頭弁論再開による事後救済にかろうじて期待をつなげられるという状況の下、期自樽怠を直接取り扱う戦後の裁判例は、どちらかといえば慌怠当事者救済の可能性を否定する方向を打ち出した 
c
これが期 
慨怠を「不熱心
E
訴訟追行」と評倍する議論につながり、平成八年 民事訴訟法改正において重要な役割を果たすこととなる。以上試すでに本節第一款で触れた部分もあるが、ここでは不熱心訴訟追行論の生成 かかわる双方当事者の不出頭について、平成人年民訴法改正前までの議論展開を紹介する 
G
まず裁判例の紹分に先立ち、双方当事者の期日惇怠に関する戦後 議論状況 概観する。当事者双方が期日に
出頭せず、又は弁論をなさずに退廷した場合には、三月内に期自指定の申立てがないと訴えの取下げが擬制されていた(旧民訴法二三八条)。口頭弁論期日の双方不出頭の際の弁論手続 規定するのはこれだけであった。そして、双方が欠席した場合 弁論を進行させることは き いので 通常そのまま期 
を終了せざるを得ない。そ
E
のため 当事者双方が期日に欠庸し、三ヶ月以内 期目指定の申立て することを繰り返 ことで期日を空転させ続け、事実上合意によって休止がなされたのと同じ状態を作り出す実務が存し、訴訟提進の観点から詞題視されていた。この際、桓手方の同意にもかかわら 期日変更申請が却下されると、双方が申合わせて期日 欠席し、三ケ足以内に期目指定の申立てをすること 期日変更の目的を達すること あ 旨が指摘され、 促進目的で期日変更に課され 制課の説法であると評揺されることがあお。 の め、立法論としてドイツの記録 現状に基づく裁判の制度を導入し 場 によって対席判決をなしうるようにすべきと 提言もあっ苧 
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)O
組み込む見解も環れが
このような議論状況下において、欠席と期
5
指定申立てが繰り返される場合でも、双方の欠席した期日におい
O て弁論を襲結させることができないとする下毅審裁判例が存したが、最高裁昭和国一年一一丹二二日判決民集二
巻九号一九一四頁は、訴訟が裁判を為すに熟するときは、裁判一併は口頭弁論を終結でき、双方の不出頭はその
妨げとならないと判示した。これを受けて同旨の 級 も現れ )。そして、下級審裁判例において欠席と期目指定申立てが操ち返 れ 場合の対処としては、弁論柊結の勉に、期目指定申立権の濫用と-評価した上で申立てを却下し、取下げ擬制によって訴訟を終了させる手法や、訴権準崩や訴えの利益欠訣として、訴えを宣ち不適法却下とする手法、あるいは旧民訴法二 
二条により補正命令に応じないことによ 口頭弁論を経ずに却下
O
する手法が現れ、「不熱心訴訟追行」対策として讃極的な検討がなされるよう なっ 。
さて、室前に挙げた弁論接結を認める最高裁昭和西一年一一月二二日判決の一般論に対する学説の評舗は概ね
書定的であった 
c
が、弁論を終結すべき場合を限定的に捉える見解がいくつか見られた 
c
第一に、双方欠席と期
ヨ指定とを繰与返す事件では 主張・証拠が充分尽くされている可龍性は少なく、結局擬制昌自や立証責任に頼って判決せざるを得ず、その結果上訴を誘発し、全体とし 訴訟制震の合理的運営に役に立たない。第二に、一不談の交渉が進められている場合に判決は避け べきであお 第三に、欠席当事者に生ず 過酷さを回避するための手続的配慮が一不されていない。第四に 当該判決の事案では、弁論が終結された期日 ついて期日変更の申請がなされてお号、当事者が何らかの主張立証をしたい意図を持っていたとうかがえるから、当てはめが妥当でない。さらに、これらの手続保障につ ての配慮を、旧民訴法一八二条の裁判へ 成熟 う概念の要素の方に
しかしながら、右の学説の批判に直接志答する裁判例は見当たらず、かえって、最高裁昭和五六年三月二 
日
O
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ち
判決民集三五巻二号一二九真は、双方欠霜の口頭弁論期日で弁論を務結した場合でも、判決言渡期日への呼出状を送達する必要はないとした。両当事者とも弁論終結を知らされないまま判決がなされうることを認める点で、一方当事者欠庸持についてすでに存していお、口頭弁論再開申請のために呼出状が必要であるとの批判がいっそう妥当する鱒面がある。第六款「いわゆる欠席判決」に関する下級審裁判例の頚達点とその問題点わが国の現在の三審制の構造上、最高裁が第一審における被告の不出頭不提出事例を扱うことが事実上不可能
であるから、その醸の擬制自白の成否については下級審裁判例の検討がなされるべきはずである 
G
が、侶民訴法
一 三 入 、
O
一 四  
条について公刊された裁判例は、むしろ、提出された答弁書や準信書面の扱いに関するものであ
一方当事者の不提出不出頭の場合の擬制自白の成否に関して改めて一般論を示した裁判例は見当たらない。
これは、肯定説の圧倒的通説化ゆえ、もはや当狭山の事務延理事項とされた結果であると推測される。
そして、平成八年民事訴訟法改正 室前、不出頭不提出擬制自白説が書面手続による処理を重視する不提出擬
制自白説へと近接したことを端 に一不す興味深い裁暫倒が二例現れる。これらにつき、紹介と本館の総括 兼ねた若干の検討を行いたい。
両判決とも、双方当事者不出頭の際に、原告が未決拘留中の刑事被告人であるため出頭できない事情 考憲し、
原告の訴状を陳述したものと看倣した 
c
その上で、そのうち一倒は、被告の不出頭不提出から援制自白の成立を
認めて、「いわ吻る欠霜判決」をなし、もう一一例は、被告から簡単な認否 みを記載した答弁書の提出が ったため、訴状と答弁書それぞれを陳述し もの 看散し、争点についての特断を下した上で原告一部勝訴 判決をした。判決理由中では、以下の指擦がなされていた。 
18 

「いわゆる欠霜判決J法理の生成と展関(二・完)
原告は拘置所長から期日への出頭の許可を得ることができなかったため、やむなく期日に出頭することができ
なかったことが裁判所に顕著な事実であり、訴訟追行の意思を有していたとされる一方、被告は事前に期自の変更を申し出る なく、期日に出頭しないことなどから被告に応訴意思がないことがうかがえる。この場合、旧民訴法二三八条を適用することは、原告に訴訟追行意思があるから妥当でなく、また、期日を延期しても、次回期ヨも原告は出頭不詣であり、被告 出頭しない可詑性が高いから、期日の延期と次囲期日の指定を繰り返すことになって審理が空転し、原告の権利保護の早期 現が謹書される。
この暫決理由のそれぞれの是非はさしあたり措くとしても、間違いなく、口頭弁論期日に当事者も居らず、そ
の現実の弁論もない、完全な書冨手続の下で判決はなされた。 れに対しては、口頭主義や裁判の公開原則に反するなどの理論的批判の況か、二つの素朴 疑問が生じうる。第一に、提出された書冨が原告の作成し も であることの確認作業はどのようにしてなされたか 第二に、原告の出頭不能はどのよう 認定されたのかである。以下では、戦後生じた不提出不出頭擬制自白説の不提出擬制自白説へ 近接への総括として 若干 検討を加えておきたい。
まず、第一点の疑問について検討を加える。弁護士たる代理人が作成した書面なら それに一定の信頼を置く
ことは可能であち、原告が書面上原告と記載された者とは異なる場合に ずる議々 危険を弁護士た 代理人に担保させることには一定の合理註があるように患われお 
o
しかし、右の二つの裁判例は、原告が代理人を選在し
ないからこそ、原告本人の出頭不能が産ち 原告 不龍と車結し、被告の不出頭不提出と許せて双方不出頭の事態が生じたのであり、そこで 提出書面が本人作成のものと推謝 ている。ところで、民事訴訟法学における当 者確定の議論は、このような 期
5
において諌述されることのない、本人作成名義書面のみに基づく訴
19 
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訟における当事者の確定という場面を想定した上で展開されたわけでもないし、そのような可能性を織り込んで、訴状において当事者と記載された者を当事者とする見解、すなわち表示説が通説化しているわけでもない。氏名の冒用がなされた場合も、期日における出頭 通じて、出頭者が冒用者であることが判明するし、被冒用者もその冒用の事実の立証が容易だからこそ、被冒用者を当事者とする訴訟を確定させた上で救済措量を別に構想するとの立場を容易 と るので為的。仮 期日における当事者の と陳述がないままであれば 官用者の確定、それ 区別というかたちで 被官用者の確定も困難生し、このような場面で通説たる表示説を採ることは、被冒男者に書面作成者が地 者であるという菌難な立証負担を負わせることとなる。
そこで第二の疑問の検討に移る。原告の収監中ゆえの出頭不能を認定している点である。この点も職権探知を
含めた職権譲査の対象として位置づけられているものとうかがわれる。という も、各裁判例は拘置所長に期吾への出頭の許可を得ることができな ったことを裁判所に顕著な事実と て認定してい が、この認定は擬制自白適吊や実体判訴を行う前提だからである。勉方で、被告 志訴意思の不存在は、期 
の変更申立ての不存在と
期日の不出頭からのみ認定されており、つまり、不出頭不提出擬能自白説を適用して だけであ これは、原告と被告の 不誌 事情につい の裁判所の調査の程度に著しい濃淡が存している とを示 。
上記二点の疑問から、判旨の用いる論拠そのものへの疑問も生ずる。
一般的には正当化が園難な完全書面手続
を、判言は、原告の続行期日における出頭不能 見込みと、原告 訴訟追行意思を有す にもかかわらず審理空転し 原告の権剥保護の早 実現が妨げられる いう特殊事情から正 化しようとする。 か すでに 唆したとおり、 出頭不能は原告が弁護士を選在しないために生じており、したがって持殊 情によ正当化も原告の弁護士費用節約 利益を意味す だけである。
E
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「いわゆる欠席判決」法理の生成と展開(二・完)
以上の様々な問題点を抱えながらも、
ここに至り、不提出に重心が移動した不出頭不提出擬制自白説は、この
完全書面手続の正当化に用いられたのだった。
(ぬ)本文引用箇所は三ヶ月章・判官倒民事訴訟法(昭和国九年
弘文堂)
一三七頁補説より。なお、兼子一・判例民事訴訟法
(昭和田八年弘文堂)一七九頁も同旨。
(日)札相続高裁昭和二六年四月二日判決高民集団巻四号八七頁は、遠南地に生む被告に対し、原審の口頭弁論期日の三自前に呼
OE
出状が送達され、被告が出頭できず、答弁書その他準備書面の提出もなかったため、擬制自由の成立を誌めて被告敗訴とした原判決について、短期間に防禦の準構をした上で出頭するのは国難であるため、期日の呼出が不違法であり、氾民訴法一三八条辻適法に呼び出された場合のみ適謂されるとの理由で取り消した。この判決を斑税制自白の或否について不出頭の婦責事由を鴇断した裁斡偶と捉えることは可能かもし ない。ただし、この高裁判決は差戻しをせず、高裁における雨当事者の主張立証に基づいて自判し、主文の内容は累審の被告(謹訴人)敗訴の結論を全面的に維持するものだった。
O
(ロ)野詞繁・判批・民語法雑誌三二巻二号(昭和二六年)二五八頁参類。
O
(日)陪判決以前の期日の変更についての最高裁判例として、昭和二四年五月二一 
判決裁判集民事二号二六五頁が、代理人が
O
期日前日に訴訟委任を受け準備不足であることを理由とする控訴審の第一一四期日 変更について、ま 、昭和二四年八月二宮判決民集三巻九号三一二頁が、「病気のため行けぬ」と 当ヨ着の電報による控訴審 第二回口頭弁論期日の変更について、それぞれ認めなかった原審の判 を維持してい 。後者は、真に出頭不能の程度 病気であったかどうか何らの疎明方法の提出もないことを理由とする。ま 下毅審 は、前出大審院昭和九年七月五日判決と同じく 当事者自らの出頭や復代理人の選任が可能だったとして、代理人の尉公判期日の出頭による出頭不龍を理由とする期 
の変更を認めなかった大阪高裁昭
和二五年八月九日特決が存するが、これは本案龍の拡弁に対す 中間判決であり、判 後に本案につき争うこと 可能だった。
(は)大審院昭和六年五月二九日 民集一 
巻六号三五五頁、最高裁昭和二三年五月一八百判決民集二巻五号一一五頁、同詔
和二三年九丹三 
判決民集二巻一  
号三六 
夏。昭和六年五月二九百判決は、第一審ですでに争われた事案であち、後二
E
E
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者裁鴇例は、事件の経過が不明である。
(日)旧国民訴法時代の裁判開として、大審院大正七年一月二八百判決民録二四輯五十九夏、同大正一 
年二月四百判決畏録二
七輯二二七頁、関大正二二年七月二一 
韓決民集三巻四五五頁などがあり、学説も判例の結誰に賛成していた(龍記各大審
院裁判開の評釈として 山田正三「民事訴訟法判例批評(五)」法学論叢一巻六号(大正八年)一一ムハ頁、加藤正治「民事訴訟法判剖批評(罰)」法学協会雑誌酉 
巻一号(大正一一年)七一、八二具、菊井維大・判例民事法大正二二年九二事件)。
戦前の旧民訴法下の同旨裁判例として、大審院昭和入年二丹二五日第三民事部判決法華二巻一 
号 一  
八頁がある。
O
(日)最高裁昭和二三年毘月一七呂判決民集二巻田号一 
囲夏、同昭和二三年一一丹二五 
5
判決民集二巻二一号四二二頁。
(立)両者の制定過謹は以下のとおりである。
昭和二五年六月、各高等裁判所管内に民事裁暫官会同を開催し、民事訴訟促進の具体的方策について検討し、民年八月一
日以降数回、最高裁判所に設置されていた「裁判手続の運用に関する協議会」は会議を開き、同年  
月一人司、同協議会
から謎続審理の実施を中心とする答申が最高裁判所長官に提出された。これと向日において、「畏事及び潟事裁判権の行震に関する達合国最高司令官覚書」が発せら たが、その第一二項として審判の促進と題し、「 
本政府に対し、民事事件及び刑
O E
事事件の審判を促進する措置を亘ち 講ずるように指令する。」との条項が含ま ていた。これを受けて、同月三 
日、最高
裁判所は法規の運用でまかなえる事項について全国 判所長官所長あて通達を発した。そして、法令の改正を要する点については緊急を要する事項に限り、同年一一月三 
O
日、裁鴇所法の一部を改正する法律案及び民事訴訟法等の一部を改正する
法捧案が第九屈臨時国会に提出され、同年一一一月八日に無修正で可決、法律として成立し、河月二 
自に公布された。裁判
O
所法の一部改正は民事に関しては簡易裁判所 事物管轄の訴額の上援を引き上げるものであ 。龍方、法改正に伴 つ最高裁鞄所競馬の制定が必要となり、改正法可決成立直後の同丹一一、一二 
の全国民事裁判官会同に付議されたとされ、次いで、
同月一五日長事規則制定諮関委員 も付議され、翌 六自の裁判官会議で 民 訴訟 謎続審理に関す 規則」を定められ、同月二  
日改正法と同時に公布された。(以上につき、最高裁判所事務誌局民事局「民事訴訟促進関係法規の解説」畏事
裁特資料二二号(昭和二六年)一頁、七二頁、関根小輝「継続審理を中心とする民事訴訟法 改正と最高裁判所規期の制定」法曹詩報三巻一号(昭和二 三人頁参類。) 
B
E
O
O OOO
O
22 

fいわゆる欠罪判決j法理の生成と展開〈二・完〉
なお、河規期制定亘前の葡記全国民事裁判官会同において、参考資軒として配付された「民事訴訟の継続審理に関する規
馬要璃(案)」は、条文の体裁を全く採っておらず、髄{疋された条文によってはこの要綱(案)における出一院が不明なものも存する(最高裁判所事務総局民事局「民事訴訟の促進に関する民事裁判官会開要諒」民事裁判資料二四号(昭和二六年)一
O
七五頁)。また、この裁判官会同における揚議は、同要綱(案)を議論するという れソ、訴訟提進の実施方策全設を協議したものであった し がって、同農期は、改正法成立後ほんの数日で作成されたこ となる。
(お)最高裁判所事務総員民事局・前掲(註口)民事訴訟促進関係法規の解説二一員、関根・前掲論文(註口)七三頁。なお、昭
和二六年九月、民事訴訟法の全面改正が法制審議会に諮問されているが、最高裁判所の機構改革開題との関保もあって、その後の審理は進まなかった(最高裁特所事務総局「民事訴訟規則の解説」民事裁特資料五五号(昭和三一年)六頁註
1
、関
摂小郷「民事訴訟規則について」法曹持報八巻西号(昭和三一年)六頁註 
1 )
。なお、最高裁判所事務総局「民事訴訟法に関
する改正意見集」民事裁暫資料四一号 昭和二九年)において、期目標怠に関する当時の立法 状況が明らか されているので、以下に紹分する。
さきの諮問に先立つ昭和二六年五月、民事訴訟法の改正に関する意見照会がなされ、欠席判決制度の採用が開題点の一つ
に挙げられていた。その説明中には 欠露朝刊決制度とともに、被告 答弁書提出義務を課し そ 欝怠(当時はしばし迂「かい怠」と表記していた)があった場合にも直ちにそれに基づく裁判をする方式も提唱された後、しかし、惇怠がやむを
得ない事由に基づく場合の保護も検討されるべきであるとしていた。ただし 裁判所の意見 おいて辻 すでに沼民訴法一
四 
条の運用で充分であるとして、法改正に否定的な見解が支持庁多数に及んでいた。弁護士会の意見の方も賛否は分かれ、

否定的な見解の方が多数であっ 学識経験者の意見では肯定的見解が多数であり、否定的な見解を採る小野木意見は弁護
士強制制度導入を前提としており 氾民訴法一一迎 条の運用で充分であるとするの 出木戸意晃のみであり、この禁、やむ
を得ない場合の故瞳や追完による救済が欠露判決制度導入に伴う詞題であると指摘されて た。

(時)最高裁判所事務総局民事居・諒掲(註口)民事訴訟促進関係法規の解説六頁、及び、同七六頁以下に収録されている民事
訴訟法等の一部を改正する法害案 関す 衆議説法務委員会議録における、昭和二五年 一月二日 野 新 政府委員の説明(入七、入九莫)、関袈・前掲論文(註臼)四回夏の逐条解説、きら 近藤完爾「員 訴訟 継続審理に関する規開等 
23 
〈論 説〉
について士ミ」法律詩報二三巻六号(昭和二六年)三回、三人頁参照。
(釦)最高裁判所事務総局長事局・前掲(註訂)民事訴訟促進関係法規の解説六頁、関摂・詰掲論文(註口)四五頁参類。近藤・
首掲論文(註時)三九頁は、「解釈理論の上では一斎に巌槍な態度を維持しながら実際には一五二候四項の能限は空文と化し当事者辻相手方の変更申立に同意を拒むことは誌とんどなく裁判前詰当事者の合意 あれば決まって変更を許して来た」とし、同居 
O
頁は、難続審理規則一五条と二二条に開示された事由辻、詑較的頻繁に変更事由とされていたと指摘する。
(主)「座談会・昭和二六年度における民事訴訟の匝顧」判例タイムズ二ハ号(昭和二六年)二三夏、古関敏正「民事訴訟におけ
る継続審理」法曹持報西巻一一号(昭和二七年)二九頁、岩口守夫「訴訟遅延の訪止に関する実証的研究」司法新究報告書七輯三号(昭和二九年)三三頁。
(忽)古関・前掲論文(註包)三九頁、最高裁判所事務総局・前掲(註路)民事訴訟競馬の解説三九頁、関根・荷揚論文(註
認)三三頁。
(お)岩口・議掲論文(註註)園大頁。同酉九頁は職権による期日の延期変更が多いことが詣請される。そ 事自の詳細は、裁
暫官の更迭による記録の譲査未了、裁判所の過誤による当事者又は証人本人鑑定入の呼出未了、嘱託尋問、記録の送付嘱託等の手続未了、嘱託尋関調書の 着などであり、裁判所の負担過重が職権変更をもたらしていると指摘する。
(出)近藤・前掲 註臼)(二・法律詩報二三巻五号(昭和二六年)酉四頁、古関・前掲(註包)三四頁、岩口・前掲(註幻)
五五頁。
(お)昭和二五年二一月一一一日の前述全留民事裁判官会開の協議における東京地裁谷口茂栄及び長野地裁草間栄一発言参摂(最
高裁判所事務総局民事局・蔀掲(註立)民事訴訟の促進に関する民事裁暫官会同要録一五 
頁)。再発言は同会同の協議事項
として、準備手続の最拐の揮日に桔手方不出頭の場合、欠席のまま判決をできることにすべき 提案があったとされたのを受けたものである(藤司入部発言)。その立法提案の必要性 疑問問を投げかけるべく、最初に口頭弁論期自を指定する自らの実務を紹介する。再言 立法提案が後 古関・蔀掲論文(註包)四一頁及び岩口・前掲論文(註幻) 九、九七頁においてもなされる。が そもそも昭和二三年民訴法改正 担当者は旧民話法一四 
条三項が準備手続出  
にも適用されると
していた点について辻註 
4
参類。ただし、吉関論文三五頁、及び判例持報二五 
O
号一九頁(後述(註剖)東京地裁昭和三六O
O
mE
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1"ミわ窃る欠席判決j法理の生成と展開(二・完〉
年一月二五百判決のコメント)によれば、最初の口頭弁論期日における被告不出頭旦つ不提出の場合の当時の取扱辻一定しておらず、一一回の欠席で終結する所もあれば、二回の欠席を待って初めて欠席制判決するところもあったとのことである。後者の二屈の欠席を待つ取扱いが、大正一五年畏訴法改正産後に見られたことにつき、前号九二頁註初参照。なお、関根小郷「民事訴訟における本質的口頭弁論」ジュリスト一 
六号(昭和三一年)二酉頁、詞・前謁論文(註認)三二頁、最高裁判
所事務総局・前掲(註国)民事訴訟規期の解説三六頁も参腰。
(お)期自に関する他の改正点として、継続審理規則一 
条が最初の口頭弁論期日に弁論を終結する飽は準錆手続に付すること
を原周としたが、旧民訴規周一六条は 件が煩雑な場合に準備手続に付することができる 改 たことも挙げられる。本文で直前に触れた、準構手続が定着しなかったことの接証でもある。
(幻)なお、準舗手続を経た後の口頭弁論期ヨの変更の要件である「己ムコトヲ得サル事由」についてであるが、最高裁昭和二
八年五月二九日韓決民集七巻五号六二三頁は、脳溢血で絶対安静の診断書が提出された もかかわらず、訴訟代理人の選任
O
ができないなどのその弛の事情を示す持 の資料の提出のない場合、これに当たらないと判示した。 だし 原審の第一回口頭弁論期日において主張と証拠の整理 -なされた後 期日 変更、つま存 一行期自 変更が問題であった。
(お)控訴人(被告)の控訴状には、被控訴人(原告)主張の請求原因事実は事実に梧違するとあるだけだった(第二審判官決事
実棟、及び菊井維大 
H
新堂幸司・判細川民事法昭和二七年三二事件)。
(お)控訴審の最初になすべき口頭弁論期自の変更に関する最高裁判例として、最高裁昭和三七年六月一一一一 
判決裁判集民事六

一号三六三頁、最高裁昭和田 
年一一月二日特決判時匝三一号二五頁、最高裁昭和四一年一月一入 
判決判タ一人五号九三

O O
頁、最高裁昭和五五年二月一四 判決判詩九五八号六 
O
頁などが挙げられる。公刊されている判部集等からは第一審・原審
の経過について明ちかでないものもあるが、いず 裁判例も控訴棄却よ控訴人上告よ上告棄却 ある。なお、下級審裁判傍として、上告審判決である東京高裁昭和三六年三月一六日判決下民集二 巻三号四九一一貝は 出頭不能にもかかわらず期日の変更を認めず、謹訴審判決を維持した。この捺、上告人が第一審および原審の各自頭弁論期日に務止不出頭であったこと、および、震審は被告の控訴状につ て諌述を擬割した上で審理 断がなされたことが理畠中にて一不さ ている。先述の4
つの最高裁韓併いずれもこれに類似した事案であったと可能性が高いと思われる。 
E

E
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〈論 説}
(釦)詞判決理由中において、京審が「(筆者註・期日の変更)申請ヲ却下シテ椙手方ニ詩論ヲ命シ其ノ競述ノミヲ聴キテ訂頭捧
論ヲ終結シ相手方主張ノ事実ハ上告人之ヲ自白シタルモノト看像、ンテ」控訴入(被告・上告人)敗訴の判決を言渡したとされる。当時、控訴審の最拐の期日における旧民訴法二二八条通用を肯定する学説の多数が、控訴の申立ての陳述自体がなされない点の不都合を指摘していた点を考憲すれば、謹訴の申立てのみ諌述を擬判明しつつ、擬制自白の成立を不出頭から藍ちに-認め 取扱いが存していたと考えうる。当時、控訴審 最初の口頭弁論期 
の欠露についての取扱いが安定していなかっ
たことにつき、第二章第二欝第二款(前号八三頁)で前述している
O
(泊)塩崎勤「当事者の欠痛をめぐる実務処理上の問題点」鈴木忠一 
ヶ月章監穆・新実務民事訴訟講産 
1(
昭和五六年司
本評論社)三 
六頁は、控訴状の諌述擬輯があることを認め、空訴審における担民訴法一四 
条三要は控訴審の口頭弁論期
E
日にだけ欠席した場合には適用がなく、一、二審 口頭弁論期日を通じて欠席した場合にのみ適用されると論ずる。ここで適用例として想定されているのは、謹訴人(被告)の謹訴状に請求原因事実に対する認否の記載がない場合、および、第一審で被告不出頭不提出 もかかわらず原告が有理性のな 主張によち散訴し 原告が控訴し、被控訴人(被告)がなおも不出頭不提出を継続した場合となろう いずれも議な事態であろ、っ。
(泣)最高裁昭和二七年二一月二五百判決民集六巻二一号一二五五頁辻 謹訴の趣冒と第一審判決 表一不との他には、「謹訴人は
昭和二四年二月二四百右持決の送達を受けたが全部不態であるから、ここ 控訴 る次第である」と 記載があるに過ぎない場合について、この程度に記載では請求の趣旨を否認したと解することはできるが、講求原因たる事実に対する認否を明らかにしているものとは認め得ないと判示した。同旨、最高裁昭和三 
年三月二五呂判決ジュリ八二号七二頁。なお、大審
O
院昭和一一年四月二入 
判決法学五巻九号二二二買も罵旨のようである。
(お)かえって、同判例が口頭弁論再開について引用されることにつき、後述註弘および陪該当本文参照。(鈍)口頭弁論再開については、最高裁昭和三八年八月三 
司判決裁判集民事六七号一二六一頁、河昭和西五年五月二一日判決裁
Ht
判集民事九九号一八七頁などが、戦後関もなくの裁判例同議、裁判所の専権事項であ ため、・串議を採用しなくても違法で
c
O
はないとの判離を繰り返す。本支で後述する最高裁昭和五六年九月二四日判決 再隠申語の却下を違法としたが、従前の裁判剖を原則として承認した上での判断である。 
E
O
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fいわゆる欠霜判決J法理の生成と展開〈二・完)
判決言護期自の呼出について辻、一方が欠露した期自に弁論を接結した場合につき最高裁昭和三八年一 
月一日判決裁判
集民事六人号一一九夏、同昭和田五年五月二二日判決鴇時五九四号六六頁などが、従普通り呼出一不要とした。双方期 
不出
頭時においても、本文で後述する最高裁昭和田一年一一月二二日判決民集二 
巻九号一九一西頁が当事者双方不出頭時でも
弁論を襲結できるとしたのを受けて、最高裁昭和五六年三月二 
03
判決民集三五巻二号一二九頁がやはり呼出を不要とした。
(お)菊井雄大詰村松俊夫・民事訴訟法工(昭和三二年日本評論桂)五一九頁、古関敏正「期日の指定、呼出および変更」古
u u
O
関敏正日山石野撤  
H
川上泉日西村宏一・総合判例研究叢書民事訴訟法制(昭和三八年有斐閣)三五頁、畔上英治「民事訴訟
における非詑率(一)」法曹時報一一巻一号(昭和三四年)一三、 五頁、鈴木凌光・民事訴訟法判例百選(昭和田 
年)一
七二夏、今井昭昌「民事訴訟の促進について」関冊暫倒タイムズ三号(昭和五 年)一一一九、二二一一員、塩崎・前掲論文(註出)三  
二一貝、竹下守夫日持伊藤虞編・注釈民事訴訟法例(平成五年有斐閣)西四五頁〔萩原金美執筆て三宅省三 
H
塩
崎勤?小林秀之編集代表菌生壁司編・註解民事訴訟法
2(
平成一二年青林書院)二八人頁[中山幸二執筆]等。
(お)沢築三・民事裁判の促進(昭和六
I
O
年法律文化社)一五一一員(拐出昭和五三年)。なお、今井・前掲論文(龍註)一一一一一
頁は、そのような嶺習の存在を示唆しつつ、準嬬不足を理由と る期日の変更には同意しないことにしていると述べる。
(訂)口頭弁論再開の実務については、岩松三部主葉子一・法律実務講座民事訴訟編第三巻(昭和三四年右斐関)二九五頁、
菊井維大詰村松偉夫・民事訴訟法 
全訂追補版(昭和五九年日本評論社(全訂版昭和五三年))七五八頁、山木戸克己・判
批(後出最高裁昭和五六年九月二四日判決)法律時報五四巻三号(昭和五七年)一 三夏、村松稜夫 
H
小山昇日中野貞一郎 
H
倉田卓次 
賀集唱・民事訴訟法 
1
増菊蔵(昭和五九年三省堂)四一九真〔大沼容之執筆]、斎藤秀夫?小室直入れれ西村宏一言
林屋札二一編・註解民事訴訟法同第二版(平成三年第一法規)四回二頁[遠藤功・遠藤賢治・小室直人執筆〕など。倉田卓次「裁判内容の形成と判決書」講盛民事訴訟 
6(
昭和五九年弘文堂)一二、六一頁(同・民事実務と証明論(昭和六二年
日本評論社)一 ムハ、一五七頁所寂)は、「新主張・新証拠を掲げ の再開申立のあることも多い。新主張・新証拠なるものを検討し、結審時の心証による結論を変えぬものならば無視するが、 議を動揺させるも なら再開する、というのが通常の処理だろう」とし、竹下日伊藤編・前掲(註お)注釈民事訴訟法制 二週頁〔加藤新太郎執筆〕も同部分を引用して実務を描写する。さらに、司法萌修所編「長 の新しい審理方法に関する研究』(篠原勝美討中田昭孝行
υ吉川川慎一討顕戸口註
O
O
O
E
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〈論 説〉
条一項本文が結審から言護まで原期二運開としているが、「欠席判決な
どを除き」ほとんど守られていないとする
c
判決創刊時
二五
O
夫)(平成八年法曹会)一一一一一頁は次のように述べる。「被告が第一回口頭弁論期日に欠席しながら、判決言渡期自までの罰に弁論再開の申立てをすることがままある。このような事件で弁論を再開せずにそのまま判判決しても、いずれ控訴が提起さ ることは明らかであり、擬鶴自白の勢力が当然上競審 及ぶことはないから、上級審では一から審理するしかないことになる。いたずらに蕪用な控訴提起を招くことは、裁判所のシステム全体として効率を低下させること なろう乙
(認)菊井話一狩桧・前掲(詰註)一  
回一頁、斎藤秀夫編著・註解民事訴訟法∞(昭和盟六年第一法規)酉六六頁[林屋礼二
執筆]、斎藤日小室日西村日林屋編・前掲(前註)註解民事訴訟法
ω
第二版一  
四頁[林屋礼二・吉野孝義執筆〕、鈴木正裕
青虫善充編・注釈民事訴訟法糾(平成九年有斐閣) 五二 [決別講執筆〕。
O
(切符)倉田・前掲論文(註訂)六一一貝は、旧民訴法一九
その背景事情として、東京地裁などでは暫決原稿のタイプだけでも一週間から
十自問かかるのが普通であるとする。
O
(的)東京地裁平成六年二一月一日判決朝夕八八三号一六三頁、及びその控訴審である東京高裁平成七年九丹二人自制判決判タ八
O
九二号一七七頁において、裁判官の国家賠償責任の有無が関われた 再判決とも否定)。問題となった裁判は、被告髄の弁護士が原告の請求京罰について「追って調査の上、認否する。」とのみ記載した答弁書を提出し、第一回口頭詩論期自は差し支えのため欠席するが次居期日には出席するから答 書を援制陳述扱いにしてほしい 連絡したにもかかわらず、第一一回口頭詩論期日で結審し翌日午後 判決を言い渡したものである。学説は、この語置 批判する(西野喜一・判タ八九一号(平成八年)五回頁、同・判タ九 
二号(平或八年)四五頁、竹下守夫・私法判例リマークス一回号(平或九年)、高橋宏志「新民
O
話法について」法学教室一九 号(平成九年)一一一入、二一二頁註一七(同「薪民事訴訟法 理論へ 影響」再・薪民事訴
訟法論考(平成一  
年信出社)二回頁一昨収)。なお、控訴審は侶民訴法一西 
条三項による擬艇自白の成立を肯定すること

ができないとして罪判決を取消し、原審 差戻した。

(担)最初の期自で「いわゆる欠席判決」をし、口頭弁論再開の申立てを認めなかった東京地裁昭和三六年一月二五
号一九頁は、「たとえ、最初の口頭弁論期日であっても、正当の事由もなく、期日の変更さへも申出ず、期日を僻怠し
た場合において、第一審を失う不利益を受けても仕方がない。」とす  
OO
E
H
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「いわ窃る欠席判決J法理の生成と展開(二・完)
(認)「民事訴訟の審理を充実させるための東京地方裁判所の方策案(詔和六二年四月)」ジュリスト九一回号(詔和六三年)一一一
二一奈は、欠露判決事件は原尉として第一一回口頭弁論期日で結審するとし、「民事訴訟の審理を充実させるための大阪地裁の方策案(昭和六二年匝丹)」時三五頁も、欠席鞄決型は第一一出口頭弁論期日において次回言渡期日の指定を行うとする。
(必)口頭弁論再開に関して本文で後述する最高裁昭和五六年九月二司自判決の後、中山幸二「民事訴訟における送達の議痕・
夏は、送達の環疫によって欠席した場合、弁論再開串請を求め
OO
援制と手続保瞳」神奈川向法学三一巻一号(平成八年)一ることができるとして、開暫鰐を引用する。他方、奈良次郎「弁論の再開をめぐる若干の問題について」中野貞一郎先生古希祝賀・判例民事訴訟法の理論(上)(平成 
7
年有斐罰)四二三、四四酉頁も、「いわ窃る欠霜判決」をなすべく弁論を襲
結した場合の弁論再開について論ずるが、串請に停って被告の主張の提出がなされるか否かを重視する。すなわち、被告が答弁書・準嬬書面を提出し、 かも認否及び抗弁事実の提出が積極的否認事実ないし具体的抗 事実を棺当的確に記載し、弁論再開申請をしている場合には、被告が真剣に争う態度を示している以上、審級 利益 保証する意味においても、弁論再開義務の存否は震として弁論を再開することがよちよい裁判実務の慣行といえるとする。両者の議議は必ずしも援本的対立しているわけで なく、適式の送達がなかった場合とあった場合と 別々の場面想定の下で議論をしている。中山教授辻名宛人に現実に到達しなく も送達が有効となる場合を擬制送達とし、擬制送達によ 欠痛を送達の寝中銑と同様に扱うため、この点で再者は前提評倍が対立してい 。
薄井日村松・前掲(註お)四西五頁、斎藤編著・前掲(註認)註解民事訴訟法凶三 
二頁註二一〔遠藤功執筆]。本文中後
O
述する最高裁昭和五六年九月二四百判決の評釈である佐上善 ・別ジュリ号(昭和訂年)由真、あるいは竹  
ηニ伊藤編・前
掲(註お)注釈民事訴訟法伸一一一一一頁(加藤薪太擦執筆〕等も、この有力説の引用に際 、この大審院昭和一九年二一丹一一一一日判決の引用を付す 。
(話)註担参照。(MW)
無権代理を理由とする登記抹消訴訟において、控訴審の口頭弁論終結 に原告が死亡し、無権代理人が原告を梧続したが、
訴訟代理人が選住されていたため訴訟承粧手続がとられ いまま口頭弁論が終結し、終結援にこの事実を知った被告が弁論再調の申立てをしたものの、再開されずに判決に至った事案である。上告理吉 相手方訴訟代理人がこ 承継の事実を蕗 
(MH)
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した点を問題規していた。
(釘)話者に重点があるのが、佐上・苗謁(註必)一三回頁、井上治典"こ伊藤翼民佐上善和『これからの民事話訟法』(昭和五九
年日本一評論社)三五一一員[佐上善和執筆〕、太田勝造・法協一  
00
巻一号二  
七頁であり、後者に重点があるのが、伊東乾日
O
小別健・法学研究五五巻一 
号 一  
西頁であり、これに加えて、山本戸克己・法時五西巻三号一五一頁、及び河野正憲・判
タ西七二号二三七頁も、両点につき検討を加える。
(認)伊東日小川・前揚判批(蕗註)一 
七 頁 。
O
(訪)太田・前掲判批(註訂)一二六頁。(日)井上告伊藤長生上・諒謁書(註 
三六三頁[佐上善和執筆部分〕。
(日)調査官解説である遠藤賢治・ジユリ七五九号七七頁、及び同・曹時三七巻五号二 
九頁は、この特殊事清から判旨の射程
O
を阿限定し、「本判決が弁論再調に関する従来の実務になんらの変更を加えようとしたものではない」とする。
(包)この昭和五六年暫決を場緒として口頭弁論再開要件について詳絡な検討を加える論考として、加波異一「口頭弁論再開要
U ) O
件について(一)(二・完)」畏商法雑誌九一巻三号(昭和五九年)二一七夏、五号(昭和六 
年)七八頁、竹下日伊藤一掃・前
O
掲(註お)注釈民事訴訟法例一一一一一頁[加藤新太郎執筆ておよび、出国文「弁論再開に関する判断の裁量性について」ジユ
リスト一一一六  
号(平成二ハ年)一九人頁(大江忠日加藤新太郎長出本和彦編『手続裁量とその規律』(平成一七年有斐閣)

三 
一頁に「口頭弁論の再開」との題で所収)がある。加波論文は、手続的正義要件の有用性に疑問を呈示するものの、他

方で既判力論の問題との区到をも明瞭にしている(五号九八頁)。加藤論文は、手続裁量の考憲要素としての再講戒 必要を
示唆し、この示唆を受けて山田論文は 再開義務がある場合、再開が望ましい場合、再開が望ましくない場合、再開すべき
でない場合の各類型の考憲要素やその相対評価について分析している 
いずれの論考も、期日韓怠の救済としての投暫を一

定程度支持している。
(臼)兼子一・民事訴訟法体系増訂版(昭和田三年)二三三頁、三ヶ月章・民事訴訟法(昭和三四年有斐罷)三回九頁など。
c
(討)最高裁判所事務毅局・前掲(註認)民事訴訟法に関する改正意晃集においては、当事者双方 欠患の場合の措置が改正の
O
問題点として挙げられる。ただし、そ 点 説明中、訴訟促進と関係ある論拠は、まじめに訴訟を追行しようとする他
O
O
30 

「いわゆる欠席判決」法理の生成と展開〈二・完)
O
O
野羽剤土日西村・前掲(註お)四八夏がある。前者は、ドイツの記録の現状に基づく裁判の制度を解釈論の論拠としてもち
九頁註 
6 )
、他方で、日本法ですでに弁論終結は可能だからとしてこの制度を採用する余地はないとする
高裁昭和田七年二月一一一一自決定判時六五九号六  
O
頁のコメント)。
その婦責法理」と改題の上収録)、小島武苛「不熱心訴訟追行の訴訟法的評価」新堂幸可編著・持別講義民事訴訟法(昭和六
頁。小島論文は、期日申立却下の手法とその他の襲渇判決に至る手法とで、それぞれ適切な議詑領域 
( m w )
の事詳の当事者を妨害するというも で、詞接的な訴訟遅延効果を主張している。そして、この点を解消すべく、立法提案としては正面から体止を認めた上で、体止になれば一定期間は樹上げにして顛 
詣定が求められなくなるとの提案がなされ
E
ていた(兼子・前揚(前註)二三四真、三ヶ月・前掲(前註)三五一頁)。なお、この改正提案に対する裁判所の意見の多数と弁護士会 意見 多数とで 改正支持と不支持 分かれる。欠憲判決制度導入について謂者の意見がそれ迂ど分かれておらず、ともに漕握的であったことは、註認参額。
(白山)菊井  
H
村松・前掲(註お)五一八頁、三ヶ月・前掲(註日)一六九真。
(部)三ヶ月・前掲(註お)三五一一員。(日)大阪高裁昭和三二年一月ゴ二百羽決高民集一
違法とした 
G
これを批判判する学説として、山石松  
巻一号二二頁。原審判決は双方不出頭の期日で弁論を経結したが、これを兼子一端・前持(註訂)三  
八頁、岩野徹 
H O
O
川上泉「期日の欠席」古関 
H
だしながら(三(三二六頁)。後者は職権進行主義から終結可能と説く。しかし、そもそも同持決は、この訴訟手続の違法により原判決を取りノ泊したにもかかわらず差戻さず、むしろ詑訴人の不出頭および答弁書等の不提出 より 
擬制自自の或立を認めて自判し、
原審同様控訴人敗訴の結論を採った。この結論のせいか、この特決が弁論終結を肯定する説 引用されることがある(東京
F
(部)東京高裁昭和四七年二月一一一一司決定判時六五九号六  
O
頁、東京地裁昭和五二年一一月三 
判決判タ三六五号二人一一貝。
OE
ただし、前者は本文で後述する期日申立却下の手法を原審が用 た を否定するに際して、弁論終結が可能であることを論拠とするも である。
池田辰夫「不熱心訴訟追行原告に対する揮責法理の展開」大阪大学法学部創立三十濁年記念論文集・法と政治の現代的課
題(昭和五七年大阪大学法学部)三三七頁(陪・新世代の民事裁判(平成八年信山社)一二九頁に、「不熱心 追行と三年有斐閣)四一 
岩
H
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を持つとしながら、一毅的に誌前者の方が謡当と見られる場合が多いだろうとする。
( ω )
菊井誰大れれ村松俊夫・民事訴訟法  
昭和三九年 
本評論社)一四七頁がすでに指描しており、井上正三・判設・民高
五六巻六号八九、九三頁 中村英部・昭和田一・西二年度重朝(ジュリスト増刊)七五頁が同旨。
(む)井上・前謁判批(前註)九四百九。(位)五十器豊久・特批・法協入国巻一一号一二 
頁 。
(む)中村・前掲判批(註印)七五真。(斜)太田勝造「「訴訟カ裁判ヲ為スニ熟スルトキ』について」新堂一編著・前掲特到講義民事訴訟法四二九夏。とりわけ、図三三
頁以降では、第西款で取り上げた口頭弁論再開との関係を論じ、裁轄の成熟の判断要素として手続保障の重要性を説く。
(出)本判旨は、一方当事者の不出頭の際に呼出状の送達を不要とした前出(註は)最高裁昭和二三年五月一入日判決を引用する。(鉛)高議宏志・判批・法協九九巻一 
O
号九六頁、同「不意打ち訪止のシステム 
期 
・期間・送達  
」新堂編著・前掲(註
位)三入一、三八五頁。
(訂)東京地裁平成五年六月 日判決判詩一五二九号九三頁、及び東京地裁平成人年六月五百判決判時一五九 号一一一頁。両
裁判の原告は罰一人物であると思われる。
(俗)ただし、原告の請求原医事実の 部が排斥されたわけではなく 損害の評価が語求額に達しなかったことによる。した
E(
O
がって実質的にはこちらも援制自白め成立を認めたものとみることが可龍である。なお 「いわゆる欠霜判決」を た方も、同様の経緯での一部勝訴判決である。
E
(的)弁護士たる代理人の署名押印が他者に流馬盗用された場合にも深裂な問題が生ずるが、ここでの検討裁判例が弁護士た
代理人の作成書面に関するもので・ないため、この点には立ち入らない。私文書の真正の推定についての「いわゆる二段の推定」が多く 問題を含んでい ことは、吉村智童話小島式司編・注釈民事訴訟法(?)(平成七年有菱閤)一八二真[太田勝造執筆〕参照。また、本人訴訟において再法書士が準億書面等を代書するこ もしばしば存するが(新堂幸可「暁日の可法書士後」市民と法五号(平成二一年)二七頁(同・司法改革の原点(平成二二年有斐爵)五二頁所収))、書面に原告と記載された者と弦頼者との相違が存する場合に 司法書士が訴訟代理を行っているわけでない以上、いっそう深刻な手続
i
E
i
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的安定の阻害をもたらすと思われる。が、やはち当該裁判例の事例でない以上、立ち入った検討は行わない。
(お)伊藤虞・民事訴訟の当事者(昭和五三年弘文堂)一六五頁、高構宏志・重点講義民事訴訟法上(平成一七年
一四四頁。
(九)もっとも、再事案で同一人物と患われる期事被告人である原告辻、ある春名な殺人事件の被疑者であることがうかがわれ、
当時相当な社会 制裁を受けてい ことからす ば、原告の民事訴訟の弁護を誰も引き受けたがらなかった め、本人訴訟をせざるを得なかったと解する余地はある。ただ、判文にそ ような事情は一不されないし、両裁判到の評釈を行うわけではないため、その可能性の検討には立ち入らない。
有斐隠)
第三節
平或八年民事訴訟法改正
平成二年七月から法制審議会民事訴訟法部会による民事訴訟手続の見直しの審議がはじまった。この理由とし
て辻、大正一五年以来、旧民事訴訟法は全酉改正がなく、この男、社会の変化や経済の発展が著しく、これに祥い、氾民事訴訟法の規律が現在の社会状況に適合しない部分が生じていること、裁暫に時間や費用がかかりすぎるとか 訴訟手続や判決書の内容が当事者にとって分かりにくいものになっていること、さらに、実務の運用の改善には限界があることが挙げられた。
「小準備会」方式による問題点の洗い出しを経也、平成三年二一月に「 に関する検討事項」が公
表された 
c
本稿が検討している「いわゆる欠席判決」に直接関連する検討事項としては、「第四口頭弁論及び
その準靖」「入不熱心な 追行への対策」において具体的立法提案が された部分(「 
2
」の部分)の「(二)
当事者の一方が不熱心である場合の対策」として 叫審理の現状に基づく判決、的欠席判決が挙げられていお。「民事訴訟手続に関する検討事項補足説明」では、
ω
は、ドイツの記録の現状に基づく裁判の髄度を参考にする 
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る 。 ものであること、同は、大正一五年民訴法改正によって露止された欠露判決制度の復活を意堕したものであることが明らかにされてい(ゃなお、審理の現状に基づく判決は、「(一)当事者双方が不熱心である場合 対策」と
ω

しても、  
訴、えの取下げの援制と並んで同として取り上げられていお 
o
一方当事者の期目標怠についての二つの立法提言のうち、同欠霜判決は平成五年二一月に公表された「民事訴
訟手続に関する改正要綱試案」で脱落しお。同補足説明は、この脱落の理由を「現行の擬制自白による判決の制度の方が優れてい と 指摘があるほか、故障の申立てによる手続 複韓住や審理の遅延が生ずるおそれもあり、検討事項に対して寄せられた意見でも反対の意見が多数を占めたこと等から」と、説明している。「いわゆる欠席判決」法理への強固な支持が窺われ 。この結果 一方当事者の顛日憐怠への直接の立法的対 としては、審理の現状に基づく特決のみが挙げられること なり 平成八年の「 事訴訟手続に関する改正要縞案」を経旬民訴法二四四条に結実した。飽方、「いわゆ 欠席判決」に関連する規定は、実質的修正を被らなかった。陳述援制を定めた旧民訴法二二八条と援制自白を規定する侶民訴法一酉 
条は、民訴法一五八条、民訴法一五九条と
O
なり、準備書面 必要を定めた侶民訴法二四一条、準備書面不記載の効果を定めた旧民訴法二四七条 民訴法一六一条一一項と同条三項とな号、各条文の位置が近づけられた。
この平成八年民事訴訟法全面改正の結果は、従来の立法論の経韓からすると、いささか奇妙な事態となってい
一方当事者の期日憐怠に対する立法提言としては、欠席判決制度の復活が主に説かれ、ドイツの記録の現状
に基づく裁判制度の導入は、欠席判決制 を導入 た場合に予期され 故霞申立て 濫用 防立するものと位置づけられていたからであ説。検討事項段階でもその点の指摘はなされた料、記録 現状に基づく裁判制度の単独
( お )
の導入の意義を強調する論考が後に現れた。しかし、管見 限りで、同 が適用された裁判椀は存しない。とな
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塩崎勤日小林秀
号七三頁
[柳田幸三発言〕(研究会新民事訴訟法
l
ると、審理の現状に基づく判決制度の導入が従来の
「いわゆる欠席判決」法理に与える影響は、今のところ大き
くない いうことであろう
なお、「いわゆる欠席判決」に関連する新たな制度としては、「いわゆる調書判決」(民訴法二五四条)が挙げら
z
れる。欠席判決の判決書の簡素化は、欠席判決導入に関連するかたちではあるが提案されていたのであり、実務的影響は 
小さくないものと推察される。 
( η )  
法務省民事局参事官室・民事訴訟手続に関する検討事項福足説明(期晋
EBL
二三号所収平成三年)一頁。ほほ同様に
c
三点を指摘するのは、中野貞一部・解説新民事訴訟法(平成九年有斐閣)一頁であるが、その表題は「民訴法部年の宿題」である。当時、法制審議会民事訴訟法部会の部会長であったコプヶ月博士も、三ヶ月章「新民事訴訟法典の制定と研究者への期待」民訴雑誌三八巻(平成匝年)一頁(同・司法評論 
平成口年有斐関)二七頁以下に所収)にて、本文に掲げた理
由のはか、平成二年が侶侶民事訴訟法制定からちょうど百年目であることに葬頭で触れ、かっ、昭和三
0
年代末の瞬時司法
制変調査会の答申の完全控訴から四半世紀を経て法律家相互(弁護士・裁判官間)の協力関係が醸或されていることを全面改正に踏み切る要因の一つとして挙、げる。なお、「研究会薪 訟法をめぐって第
1
屈」ジュリスト一一 
00
立法・解釈・運用(ジュリスト増刊平成一一年)五頁所収)によれば、平成二年

段階で、法 審議会見事訴訟部会の選択震として、組に仲裁手続の見室しと銅産 割の見直しが候補に挙 ていたと こ

Z(
とである。これら三つから 選択に き 三宅省三「民事訴訟法改正の経過と主要な改正事項」三宅省コ
τ
之・新民事訴訟法大系第一巻(平成
9
年青林書読)三頁は、民事訴訟法改正の卦要を説く前に、弛の二つの必要性が平成
二年時点では乏しかったことを詣描する。また、高橋宏志「員事訴訟法改正検討事項について書いたこと」井上正三土品議宏志村行井上治典編『対話翠 理』(平成八年信出社)三八八、三九一 員 高橋宏志・新民事訴訟法論考(平成時年信山社)一頁以下につ 改正の構図」と改題 上所収)では、国 の司法離れ、具体的にいえば、事件数の減少傾向へ 
35 
〈論 説}
の危機惑が法改正の動様であったと説かれる。
(見)法務省長事局参事宮室・前謁(前註)二頁。三ヶ月・前掲(前註)一二頁註 
1
、註  
2
には、法制審議会の審理方式として
は当時異例の「小準備会」方式の概要やその貢献が描写されている。これは部会長たる三ヶ月博士自らが民事訴訟法の改正作業に五年 期限を設けたことと期間保する立法作業の迅速化のための工夫であることにつき、同一四頁以降、とりわけ同一八頁参類。この問題点につき高橋・前掲(前註)三九 
頁 。
(九)法務省民事局参事官室「民事訴訟手続に慢する検討事項」(別冊 
二三号所収平成三年)二五頁。
(花)法務省民事局参事官室・前掲(註花)二六頁。(町内)詰務省民事局参事官室・詰謁(註九)二六頁。つまり、この「検討事項」は、当事者双方の期日博怠と当事者の一方の期
目標怠をまとめて不熱心訴訟追行として括り、双 欠席時の取下げ擬制要件の見直しと、双方欠席・一方欠席にまたがる対策として審理の現状に基づく判決、そして、一方欠霜持の欠罪判決制度の復活を具体的立法提案として示した。この話り方は、本章第二筒第五款で触れた「不熱心訴訟追行」とは若干意味合いが異なっている。もともと 時が念頭に量かれていたであり、かっ、訴えを提起しているにもかかわらず、事案解明を進めようとしない原告 不出頭について主に帰責性を論じ、原告に不利な取扱いもやむなしとしていた すぎなかった。
(打)法務省民事局参事官室編・民事訴訟手続に関する改正要綱試案(別冊諒 
二七号所収平成五年)一入頁。

(花)法務省民事局参事官室編・民事訴訟手続に関する改正要綱試案祷足説明(別冊 
二七号所技平成五年)三三頁。

(乃)法務省民事見参事宮室編・前掲(註花)二七買は、欠霜判決を検討事項とすることの説明に緊して、欠痛と故鐘が諜り返

O
されることによる審理主き停ばしがあったので大正一 に廃止されたと経韓に触れ、「欠露判決制度の採買により当事者の
欠席によ 擬制自由の制度が廃止されることになる可能性があ こ に留意する必要があ」るとしていた。欠席と故障の操
り返しによる訴訟遅延が欠霜判決制度麗止の 由であるとする理解への疑問は前号六 
夏以降で示した。が、廃止の当否辻

NBL
ともかく、「いわゆる欠席判決」法理が充分な機能を果たしている する現状認識からは、その援拠条文が失わ か しれない立法提案 は支持が集まりづら であろう。検討事項補足説明そのも が「いわゆる 席特決」法理の支持者であり、欠霜判決剥震の復活の必要を疑問視していたのかもしれない。 
BL
NBL
O
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「いわゆる欠霜判決j法理の生成と展開(二・完)
なお、「いわゆる欠席判決」法理への強菌な支持のさらなる傍証として、到の検討事項が「いわゆる欠席判決」のために脱
落したことにも触れておきたい。「民事訴訟手続に慢する検討事項」では、第一審で提出しなかった攻撃防御方法の控訴審での提出を涼期 して認めるべ でないとの提言がなされた(法務省民事局参事官室・蔀掲(註九)六 
頁)。しかし、「第一
O
審判判決が当事者の欠震による擬制自由に基づく敗訴暫決であった場合等において、当事者にとって不当に不利益になることもあると考えられるところから」試案で取り上げることが晃送られたと説明される(法務省民事局参事官室・前掲(註花)七 
夏)。もともと第一審の開題である「いわゆる失意判決」に対する救済手設が決定的に損なわれることを、謹訴審の審理
手続の議論において憂患することは、民事訴訟法によって例外的事態と捉えられる当 者の欠席についての処理手続の正当性を損なわないために、原期的事態である再当事者出頭時の手続の構造を決しようとする点で議論の頗序が逆転しているものと思われる。が、これは詞特に、「いわゆる欠席判決」法理への強い支持を裏打ち もの もあろう。
(お)民事訴訟手続に関する改正要解案
NEL
五人七号(平成人年)入真、二二一員。
(剖)三ヶ月章・民事訴訟法(昭和三四年有斐閣)三五 
頁では、以下のように説かれていた。
「欠庸判決の制度は泊法の規定したような影では到底復活すべきものではないが、故障申立 方式の改革(オーストリア法
は故障の申立を廃止し予期すべからざる又避けるべからざ 事由に基づいて み原状毘復を許してい ことが 考になる)、欠席判決を用いうる場合の時 的な制限(イギリス・フランス・イタリア・オーストリアでは第一回期百の のみ欠席判決を-認めていることが参考とな )、対露 との選択 可詑性(現行のドイツ法が対露判 の一一種たる「記録による裁判」と欠席判決の選択を許していることが参考になる。尤もドイツでは一方欠席の場合はこの選択は当事者の権限であって、裁
O
判判所に選択権辻与えられていないが、双方欠席の場合 ひろく裁判所の裁量が認められ いる)等を考え許せながら合理的な欠席 決制度を導入するならば、裁判所の負担軽減や、ひいて訴訟の促進に役立つ点が少なくない(対馬判決主義をとる限り塑決書の作成やそ 言渡 方式 償問略化す といっても限度があ が欠席判決制度の下では患い何回った龍略化も可能となる。回出みに現在でも第一回期日に一方 欠霜しそれで終了す 事件は、昭和三一年度では、地方裁判所で全 件 三分の一(三酉・四%)、簡易裁判所事件では過半数(五五・二%)を占める。この部分につき判決書作成の簡素化を留ることは甚だ大き 意味を持つ)。」  
O
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〈論 説〉
加藤新太蕗「不熱心訴訟追行に対する措置②
i
審理の現状に基づく持決」一一一宅省三日日塩崎勤?小林秀之編・新民事訴訟法大
系第三巻(平成九年青林書読)三
00
頁、滝井繁男「不熱心な訴訟追行」滝井繁男
H
田累睦夫
H
なお、欠席判決鰐度の援活を支持するものとしては、弛に花村治郎「当事者の欠滞」ジュリスト増刊・民事訴訟法の争点(昭和五四年)二  
入頁がある。
(泣)松下淳一「不熱、心訴訟追行」ジュリスト一  
二人号(平成五年)一  
二一員註一回
(お)宇野聡「審理の現状に基づく判決についての一考察」香川法学一六巻二号(平成八年)一一員、同「不熱心な訴訟追有に対
する対志」塚原朋一詰柳田幸二
τ
菌尾隆司討加護新太郎編・新民事訴訟法の理論と実務(平成九年ぎょうせい)二七九夏、
O
清水正憲編・論点新民事
訴訟法(平成一。年判例タイムズ社)三八三葉。なお、高木敬一「口頭弁論の欝怠」法学教室二回二号(平成二一年)一二六
O
夏、三九頁では、要綱試案段階で落ちてしまった欠席判決に代替する一方欠席の包括民防止策として審理の現状に基づく判決制度の幅広い活用が要請されるとする。
O
(鈍)平成人年改正後の実務を踏まえた論考として、笠井正凌「審理の現状に基づく暫決をする裁量」ジユワスト一二六五号
(平成一六年)九六頁(大江 
5
加藤 
富山本編・前掲(註泣)二七七頁に「審理の現状に基づく判決」との題で所収)がある。
HH
加藤・前掲(前註)と再議に、続行期日における 方欠痛時の手続として積語的な評価をする だが、再論文が実務の運用状況を紹介するにあた号、東京地方裁判所プラクティス委員会「新民事訴訟法・新民事訴訟規期の施行状況に関するアン
O
ケート結果の概要」特例時報一七三五号(平成二二年)三五頁を引用する そこで民訴法二四回条で口頭弁議を終結したことがある裁判体が二 
あったことに触れ、「裁判所は、意外にも、かなり讃撞的に審理の現状に基づく判決をしているという
印象を受ける。」(同論文一  
五頁)とするが、同時に、それ以外に運用状況に関する資料を見出せていないとする。この論
文に付された実務家からのコメントである三角比呂「コメント」大江日加藤江山本一糠・龍掲(註臼)二九六頁も、当該東京地裁アンケート以外に実態調査もなく、公刊された裁判例もないことを明らか してい の実務運用の積麗性を示す唯一証拠は、しかし、同報告中で、双方欠痔即時の弁論接結を認めた前掲最朝昭和国一年一一一月二二日に触れる みであり，、方欠席時の運用を暁示していない。
O
(お)法務省民事見参事官室編・一問一答新民事訴訟法(平成八年
商事法務証明究会)二八六真は、双方欠席の際に終局判決す 
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る必要性を説く後、河謙の不熱心訴訟追行形態である一方欠露時にも同隷の処理が必要と説明するにすぎない。家自宏「当事者欠席」法学教室二 
八号(平成一  
年)一六真、一七頁は、民訴法二四回条をレアケースに限定して適用されるべきと
O
O
する。安西明子「不熱心な訴訟追行」法学教室二二一号(平成一一年)二三頁も、ほほ双方欠席を開題とするのみである。宇野総「不熱心訴訟追行」法学教室一九二号(平或八年)二五頁も、この 点では一方当事者欠露持に適用する独自の意義を見出してはいないように見受けられる。そもそも、ド千ツ法の立場から、わが国の大正一五年民訴法改正がすでに記録の現状に基づく裁判を強化したものであると 評価があったことにつき、前号六八頁註 
m w
参 照 。
(部)註剖の三ヶ月博士の所説引用を参頭。( U )
菅野雅之「訴訟の促進と審理の充実」ジュリスト一二二七号(一平成一八年)六一頁、六八頁。終章
「いわゆる欠車判決」法理の意義と問題
ここまでの検討から、「いわゆる欠露判決」法理は次のようなものであるとまとめることができる。欠滞判決制度を察止した旧民事訴訟法制定後、欠霜時の擬制自自の或否に関する論争が激しく行われていたが、
O
昭和二三年改正による旧民訴法一四 
条三項の追加は論争の沈静化をもたらした。この論争の沈静化に寄与した
他の要素として、①前出大審院昭和 九年二一月二二日民事連合部判決が判例を変更して打ち出した不出頭不提出援割自白説、②戦後の三審判例の回復、および、③控訴審の最初の期日における謹訴状の諌述擬割、を挙げることができる。
この三要素が相乗的に果たした論争の沈静化機龍の方を確認しておこう
9
②③により、①の問題が最高裁に取
り上げられる機会が事実上沼滅し、最高裁判例による新たな問題発見は期待できない状況となった。同時に、② 
39 
く議 説〉
の高い評錨の裏返しとして、  
の戦時の二審制下での民事連合部制判決の意義が抵く見積もられ、問題の分析素材
として十分検討がなされないまま現在に至った。さらに、①の十分な検討がないまま③の要素が加わった結果として、空訴状中に主張を記載しないために生ずる擬制自白と 不出頭不提出による擬制自白との区別も意識きれないまま現在に至った。この最後の点について、民訴法一五九条三項(但民訴法一四 
条三項)の追加文言
は少なからぬ役割を果たしたと考えられる。なぜなら問要は不提出に一一切言及せず、不出頭のみを明文の要件としており、控訴審における笠訴入(被告)の「不出頭提出かつ不記載」と、第一審における被告の「不出頭不提出」とが同じく同条三項 築制自自の開題と把握されることとなったためである。この詞者の関採辻、後者によって読者 説明される いう関係 あり、そ 説明は不出頭不提出 髄昌自説 おいて、不提出の帰責性を重
G
視することによってもた される。しかも、同条三項は争わない場合の擬制自白を定める同条一項を準用するため、これらの事惑 すべて「争わない」ものと一一克的に理解する諸諸をもたらす。
右の経緯で、不出頭不提出擬輔自白説が争わない事実の擬制自白の一例として解され、不出頭と不提出の二通
りで当事者が「争わない」と認定するこ から擬制自白によって「 ゆる欠席判決」をなす いう処理 は、次の長所を挙げることができる。第一に、口頭弁論期日 おける不提出不出頭という外形的事靖さえ認定すれば足りるため、裁判官にとって錆梗である。第二に 期目標怠当事者が「争わ 」 を、ま 期日樽怠当事者に対す 非難可龍性を不提出と不出頭の二点で認定す ため、両者 もについて惇怠当事者に責めに帰 べき事清が存しないことは稀であると考えることができ、大数的処理としては正当住しやすい。第三に、その稀 場合であっても謹訴が可能であり、場合によって辻口頭弁論の弄関も可能で 責めに掃 べき事需の存しない当事者の救済の途を完全に断つわけではない。このようなことから、戦後の裁判実務において不出頭不提出
O
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fいわ命る欠席判決j法理の生成と展開〈二・完〉
自白説は浸透し、最初に口頭弁論期日を開き、「争いのない」事件をふるい落とす手法が手続の迅速化の要爵にも適うものとして定着したものと考えられる。
他方で、このような不出頭不提出擬制自白説の通説化・安定化・不提出擬制約自白説への近接化は、期日の変更、
口頭弁論再開、そして判決言渡 期自 呼出しなど、当事者の出頭不能へ対廷しうる飽の制度との関連性 希薄化ももたらした。なぜなら、不出頭だけから擬制自白 導くわけではなく、不提出も併せて擬 自白 成立が肯定されるからである 
G
この結果、期 
の変更要件は訴訟促進目的が強調されて特例法上厳格化した。また、口頭
弁論再開にせよ判決言渡し期日の呼出しにせよ、一方当事者の出頭不能とは異なる場面で議論がなされることとなった。すなわち、前者は、ある攻撃訪御方法について提 機会が存しない いう持殊な場面で、後者は、双方不出頭の場面で、それぞれ当事者に再度争う機会を保障すべきか否かが関われた。これらの と比較すると、
E
最初の期日における被告の不出頭不提出は、十分な手続 のもとでなさ た「争わな 」意思の表れと評偏され、被告 自己責笠の 題、「 熱心訴訟追行」であると理解されているようでもある。この延長線上に、原告の出頭も存しない完全書面手続における被告敗訴判決が存する。
しかし、このような状態に対しては、不出頭不提出擬制自白説は、 への近接というだけでな
く、実質的に不提出擬割自自説となってしまったのではないかとの疑問が生ずる。す わち 準議書面の提出と比較して、期日の出頭について 錨植は退小評髄されていると言わざ を得ない。これは口頭主義の形骸化をもたらしかねないばかりでなく、当事者の出頭を前提とした様々な訴訟要件審査 困難化な し形骸化するおそれもある。
そして、そもそもの開題として、「いわゆる欠席判決」が己認被告敗訴判決であることは両当事者の対等性を 
41 
〈論 説〉
h 『 肯 認 的 争 点 決 { 定 疋りリで存しない。ただ、「プロイセンの普通裁判法に至って、欠露した被告は原告の主張事実を自白したものとして、原告の立E
g
U )
( S
号 
主 
どまぎ三  
前掲(註 
五一入頁〔斎藤秀夫・井上繁規・小室直人執筆て竹下院伊藤編・前掲(註お)二九二頁[坂原正夫〕)。この
包 一 民 民 可 吉 同
2 E Z O
判官の認定を不要とすることにした」とされ、「いわゆる『肯認的争点決定』(筆者註二一重カギ括張は筆者)の原尉を採り、当事者に相手方の主張事実に対して、諌述すべき責任を負 したものであること説く。この言行認的争点決定」 「(阜
ロ)」の括菰書付きで議制約自自成立の論拠とされることがしばしばある(斎藤長小室立西村立林産編・
損なっているのではないかと指摘することができる。そうであれば、通常の対露判決に対する救済手段である控
(お)
訴とは加の救済手続が観念されることも不当とはいえないだろう。
また、そのこととも関係する理論的問題として、「いわゆる欠定判決」は書面主義的審理を前提とした欠席判
決にほかならない ではないかとの疑念が生ずる。我々が対露判決主義を採ったと理解しつつ、欠露判決主義を採るとされるドイツ法が参照され続けている事態尚、ひょっとす と、欠席判決制度について充分な理解を得な
O
いまま欠席判決制度を廃止し、しかし、廃止したつもりの欠席判決が強固に息づいているという重層的に錯綜した状態を示唆してい のかもしれない。本稿が将来の詑較法的検討を留保した所以である。
(∞∞)欠席被告について擬制自白の成立を肯定した上で、救済方法として期日の原状回復を認めるべきとする見解(葱井日村松・
前提(註訂)八 
西頁)と、当事者の妻めに掃し得ない期日の憐怠について差戻しを認める見解(兼子一・条解民事訴訟法
上(昭和初年弘文堂)九一六頁 兼子一"と松諾馨 
新堂幸司司竹下守夫・条解民事訴訟法(昭和白年弘文堂)一一九人
頁[松浦馨執筆〕 とがある。
(部)前号西二頁および四六頁註 
7
参 照 。
(鉛)兼子・前謁 註 ∞)三六二頁詰援割自自の正当化根拠として、「讃極的に争わない限りは自白と見なして、これについて裁
u u
H 
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一証を要しないで判決した(青認的争点決定)」とされ、ドイツ法がこの規定を受け継いだことが沿革として述べられることにすぎない(兼子・前掲(註岱)二三間頁)。
(但)畏訴法二五四条によるいわゆる調書判決による処理が可能なのは、まさに「いわゆる欠席判決」が欠席判決にほかならな
いからではないか。このことの示唆として、註剖の引用を参照。 
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